FICHA TECNICA

1. PROCESO

- NUMERO DEL EXPEDIENTE: 1704-00-2018-199

- PONENTE: Subdirector de Investigaciones
Disciplinarias de la Agencia del Inspector
General de Tributos, Rentas 'y
Contribuciones Parafiscales ITRC
L.E.S.F

- INVESTIGADOS:

- CARGO: DIRECTORA SECCIONAL DE IMPUESTOS
Y ADUANAS

- ENTIDAD: UAE DIAN, Direccion Seccional de
Aduanas

- CIUDAD: TUNJA

- TEMA: Falta Gravisima Articulo 48 Numeral 17
Ley 734 de 2022: Violacién Régimen de
Inhabilidades e Incompatibilidades.

2. HECHOS RELEVANTES

Mediante queja andénima de fecha 9 de noviembre de 2018, se denunciaron los comportamientos
aparentemente irregulares de la hoy ex servidora L.E.S.F, quien supuestamente aprovechd la informacién de
la “Fundacion Asociacién XXXX Tunja” que tuvo como funcionaria de la DIAN, para hacerse designar como
su representante legal con "honorarios de SEIS MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS MENSUALES
($6.500.000)" y apropiarse de manera indebida de su patrimonio, el cual tiene por objeto amparar a personas
de escasos las cuales, segun la denuncia, dejaron de recibir la ayuda econémica.

En el transcurso de la actuacion disciplinaria se logro establecer:

» L.E.S.F se desempefaba como funcionaria de planta de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas Tunja en el cargo de gestor lll Codigo 303 Grado 03, adscrita a la Division de Gestion de
Asistencia al Cliente, para la fecha de los hechos entre el 01 de enero de 2014 al 02 de julio de 2018
y del 03 de Julio al 31 de diciembre de 2018 en el Despacho de la Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas Tunja

> lasefora L.E.S.F es representante legal de la XXXXX de Tunja Nit. No. 891.800.XXX-X desde el 25 de
junio de 2015.

» L.E.S.F. suscribio el contrato de arrendamiento No. 0XX de 20XX, el dia XXde octubre de 2016 con la
Alcaldia Municipal de Tunja, en calidad de representante legal de la Asociacion XXXXXX de Tunja Nit.
No. 89T XXX XXX-X.

» La sefora L.E.S.F. suscribié el modificatorio No. 1 al contrato de arriendo No. 923 de 2016 el 11 de
enero de 2017 en calidad de representante legal de la Asociacion XXXXX de Tunja.

3. CARGOS Y ANALISIS DE LAS PRUEBAS

Por medio de Auto No. 1741200001 del 15 de julio de 2021 se cita a audiencia verbal proferido por la
Subdireccidn de Investigaciones Disciplinarias de la UAE ITRC, y formuld cargos a la investigada L.E.S.F al
siguiente tenor:




CARGO UNICO: A la sefiora L.E.S.F, identificada con la cédula de ciudadania No. XXXXXX, quien para el afio
2016 se desempefiaba como funcionaria de planta de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas Tunja
en el cargo de gestor Il Cédigo 303 Grado 03, adscrita a la Division de Gestién de Asistencia al Cliente, por
celebrar con la Alcaldia Municipal de Tunja, el contrato No. XXX del 2X de octubre de 20XX, suscrito por ella
en calidad de representante legal Asociacion XXXXXX de Tunja Nit. No. 891T.XXX.XXX-X. y ostentando
simultaneamente el cargo de funcionaria publica.

Como presunta autora responsable de la infraccion disciplinaria gravisima descrita en el numeral 17 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, atribuida provisionalmente a titulo de dolo.

ANALISIS DE LAS PRUEBAS
Agotadas las etapas del procedimiento investigativo ordinario y las recaudadas dentro del tramite de la
audiencia del proceso verbal se tienen como pruebas que sustentan esta decision, las siguientes:

» Oficio No.100206214-xxxx del 13 de diciembre de 20XX suscrito por el Subdirector de Gestion de
Personal de la DIAN, donde se anexa certificacion de cargo y ubicacion laboral de la sefiora L.E.S.F,
desde el periodo 1 de enero de 2015 hasta la fecha de expedicién de la certificacion.

» Oficio No.100214308-XXX del 20 de diciembre de 20XX, suscrito por la Jefe de Coordinacién de
Historias Laborales de la Subdireccion de Gestion de Personal de la DIAN, en la cual se remite el
extracto de historia laboral con situaciones administrativas del periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2015 y hasta la fecha de suscripcion del oficio, correspondiente a la sefiora L.E.S.F.

» Inspeccion Administrativa realizada el dia 05 de febrero de 2019 a la sede de la Asociacion XXXXXX
de Tunja, visita atendida por la administradora sefiora L. A.R.\V., quien informd que hasta el 29 de
diciembre de 20XX en la oficina 606 funcion6 la Asociacion XXXXXX de Tunja a, y que la persona que
manifesto ser su representante legal era la sefiora L.E.S.F., segun certificado de Camara de Comercio
de fecha 29 de octubre de 2018.

» Declaracion Jurada de la sefiora L.Y.C.C,, funcionaria, jefe de la Division de Gestidn de Fiscalizacion de
la direccién de Impuestos y Aduanas Tunja, rendida el 7 de febrero de 201X.

» Certificado de existencia y representacion legal de fecha 08 de febrero de 2019, agregado en
constancia de 08 de febrero de 2019 realizada por el Abogado de Policia Judicial de la ITRC.

» Inspeccion administrativa Fundacion Asociacion XXXXXX de Tunja, realizada el dia 9 de mayo de
201X.

» Oficio No. 100-216-XXX del 10 de julio de 201XX suscrito por la Jefe de Coordinacion de Historias
Laborales de la Subdireccion de Gestién de Personal de la UAE Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales y donde se anexa los soportes de las ausencias laborales del periodo febrero de 201X a
junio de 201X.

» Inspeccion administrativa a la Fiscalia 15 Seccional de Tunja, realizada el 12 de julio de 2019, donde
se toma copia de la noticia criminal No. 15001609916320180XXXXX.

» Soporte de las consultas realizadas el 26 de julio de 2019 e incorporacion de los antecedentes
disciplinarios, Fiscales y Judiciales de la investigada.

» En diligencia de declaracion Jurada de la sefiora M.E.M, rendida el 10 de septiembre de 2019, la
disciplinable aporta en la diligencia antes mencionada copia del certificado de Camara de Comercio
en 6 folios, constancia del 27 de julio de 1988 y carta de agregacion.

> Inspeccion administrativa realizada el 10 de octubre de 2019 a la Secretaria de Contratacion, licitacion
y Suministros de la Alcaldia de Tunja, donde se encontré6 que la Asociacion XXXXXX de Tunja,
identificada con NIT. No. 891.XXX.XXX-7 suscribioé contrato con la Alcaldia de Tunja No. CD-AMT-9XX
de 20XXX, la informacion se aporté en medio magnético y se indicd que también se puede consultar
en la pagina del SECOP.




> Inspeccion administrativa a la camara de Comercio de Tunja, adelantada el dia 9 de octubre de 2019,
donde se establece que la Asociacién XXXXXX de Tunja, identificada con NIT. No. 891.XXX.XXX-7, no
cuenta con Registro Unico de Proponentes.

» Oficio con radicacién No. 1.5-01687 del 30 de octubre de 201X suscrito por W.A.P, Secretario de
Contratacion, licitaciones y suministros de la Alcaldia de Tunja Boyaca, donde remite:

- Certificacion del Contrato No. 923 de 2016 correspondiente al proceso de contratacién
directa No. CD-AMT-9XX de 20XX
- Copia total de la carpeta de Contrato No. 9XX de 20XX
» Oficio con radicacién No. 100206214-003XXX del 13 de noviembre de 20XX suscrito por, Subdirector
de Gestidon de Personal de la DIAN, donde remite:
- Certificacién laboral con cargos, ubicaciones y funciones de la funcionaria L.E.S.F
- Copias tomadas de la historia laboral de las declaraciones de bienes y rentas de la sefiora
L.E.S.F

» Oficio con radicacién No. 2200191200000XX del 15 de noviembre de 20XX firmado por Subdirector
de Informacion y Desarrollo Tecnolégico de la Agencia Nacional de Contratacion Publica-Colombia
Compra Eficiente, donde informa sobre la existencia del proceso de contratacion CD-AMT-9XX20XX
adjudicado a la Asociacion XXXXXX de Tunja, en la Plataforma SECOPI.

» Oficio con radicacién No. 202015000098 XXXX de fecha 30 de marzo de 20XX, suscrito por el Director
de Parafiscales de la UGPP, donde, entre otras, informa que "Luego de validar los registros en las bases
de datos publicadas por el Ministerio de Salud (consulta ADRES) se evidencia que la Sefiora S figura
como cotizante en el SGSS para las vigencias enero de 2015 a diciembre de 201S y que el la Asociacion
figura como empleador frente al SGSS”.

» Consultas de los antecedentes disciplinarios, fiscales y penales, respectivamente, de la sefiora L.E.S.F,
identificada con C.C. XXXX, mediante constancia con radicado No. 2-2021-000077 del 12 de enero
de 2021.

» Correo electronico de fecha XX de enero de 20XX remitido por Directora Seccional de Impuestos y
Aduanas de Tunja, donde remite los soportes (anexos 1,2 y 3) de las situaciones administrativas
presentadas por la sefiora L.E.S.F, entre estos las incapacidades.

» Correo electrénico de fecha 27 de enero de 2021 remitido por la Directora Seccional de Impuestos y
Aduanas de Tunja, donde remite los soportes (anexos 4, 5, 6 y 7) de las situaciones administrativas
presentadas por la sefiora L.E.S.F, entre estos las incapacidades.

» Constancia del 21 de abril de 20XX, radicada con el N° 3-2021-XXXXX donde se consultaron los
antecedentes disciplinarios de la Comision Nacional de Disciplina Judicial correspondientes a la
investigada L.E.S.F.

PRUEBAS EN TRAMITE VERBAL
En la audiencia de procedimiento verbal se decretaron y practicaron las siguientes pruebas:
Documentales:
La Investigada y su apoderado aportan las siguientes pruebas documentales:
- Informe grafico del estado como se encontro la casa cuando la sefiora L.E.S.F recibi¢ la casa,
ubicada en XXXXX. Fotos como se encontro y todas las reparaciones realizadas (180 folios).
- Certificacion expedida por el contador y revisor fiscal de Asociacidén XXXXXX de Tunja, donde
certifica reparaciones locativas de la casa ubicada en la XXXXXX de Tunja (21 Folios)

- Fotografias del estado de otra casa que pertenece a la Asociacion XXXXXX de Tunja, lo
anterior para conocimiento del despacho (36 folios)




- Copia de la queja disciplinaria interpuesta en contra del abogado L.A.S. (200 folios)

- Respuesta entregada a la Gobernacidén de Boyaca, secretaria de Participacion y Democracia
de fecha 23 de diciembre de 2015 por parte de M.L-, en cuatro folios.

- Acta No. 01 de 14 de marzo de 2015 en tres folios de la Asociacion XXXXXX de Tunja.

- Carta de renuncia suscrita por la sefiora M.C. V de fecha XX de junio de 20XX (1 folio)

- Dos requerimientos realizados por la Secretaria de Gobernacion de Boyaca a la sefiora M.C.
V de fecha 16 y 17 de junio de 20XX (4 folios).

- Acta No. 05 de 25 de junio de 2015 de la Asociacién XXXXXX de Tunja (3 Folios)

- Acta de constancia de visita de inspecciéon control y vigilancia de la Secretaria de Participacién
y Democracia de la Gobernacion de Boyaca de XX de octubre de 20XX (3 folios)

- Solicitud medida preventiva de fecha XX de noviembre de 20XX dirigida a la Camara de
Comercio de Tunja, suscrito por el Director de Participacién y Administracion Local. (1 Folio)

- Informe contable de resultado de estudio de inspeccién control y vigilancia de la Secretaria
de Participacién y Democracia de la Gobernacién de Boyaca de fecha X de diciembre de 20XX

- Denuncia ante la Fiscalia General de la Nacién de fecha 17 de septiembre de 20XX en contra
de R.E.M. y como denunciante la sefiora L.E.S.F (11 folios)

La defensa solicito oficiar a la Secretaria de Participacion y Democracia de la Gobernacién de Boyaca para
que indique cual es la naturaleza juridica de la Asociacién XXXXXX de Tunja, identificada con el NIT. No.
891.8XX.XXX-7. Prueba que fue decretada:

- Mediante correo Electronico del 12 de agosto de la Gobernacion de Boyaca se recibe el oficio
S-2021-00xxx-GOBDPAC suscrito por el Director de Participacion y Accion Comunal (2 folios).

4. ARGUMENTOS DE DEFENSA

VERSION LIBRE, DESCARGOS Y ALEGATOS DE CONCLUSION
Version Libre

La Investigada se abstuvo de presentar version libre

Descargos

El dia 10 de agosto de 2021 la disciplinada y su abogado de confianza presentaron escrito de descargos en
el que de forma sucinta establecen como argumentos de defensa:

1. IMPUGNACION DE LA COMPETENCIA

Expresan la investigada y su abogado de confianza que la ITRC no tendria competencia para adelantar el
tramite disciplinario por cuanto:

- No se encuentran demostrados los elementos subjetivos necesarios para determinar la
competencia, establecidos en el numeral 3 del articulo 2 del decreto 4173 de 2011, en cuanto a la
literalidad: por razén, con ocasidn o bajo abuso del cargo del funcionario publico.

Que no se dio en razén al cargo por cuanto la representacion judicial de la Asociacidon XXXXXX de
Tunja es una actividad permitida y ajena a las funciones que desempefaba la investigada.




Que no se dio con ocasion al cargo ya que la funciones de la investigada en la DIAN no le daban
posibilidad de suscribir ninglin contrato respecto de la Asociacion XXXXXX de Tunja.

Que no existio abuso del cargo dado que cualquier actuacion de la investigada respecto de la
Asociacion XXXXXX de Tunja se realizo desligada de la DIAN.

- Principio de Favorabilidad: manifiestan que se debe dar aplicacién al articulo 50 de la Ley 734 de
2002 que contiene las faltas graves y leves, y no al numeral 17 del articulo 48 de la misma ley, por
lo que la ITRC tampoco tendria Competencia.

- Que la ITRC no justifico tampoco la defensa de los recursos publicos careciendo de competencia.

Finaliza manifestando que la competencia avocada por el TRC en el auto 1741200001 no obedece a la
realidad del proceso.

2. NO TIPIFICACION DE LAS NORMAS ENDILGADAS COMO VULNERADAS POR LA AUTORIDAD
DISCIPLINARIA
Para argumentar este numeral expresan:

- La Autoridad disciplinaria no tiene en cuenta la naturaleza de la Asociacion XXXXXX de Tunja, siendo
una entidad sin animo de lucro, que se enmarca dentro de las excepciones del articulo 10 de la ley
80 de 1993, que cita:

“. ARTICULO 10. DE LAS EXCEPCIONES A LAS INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES. No quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades
de que tratan los articulos anteriores, las personas que contraten por obligacién legal o lo
hagan para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto
ofrezcan al publico en condiciones comunes a quienes los soliciten, ni las personas juridicas
sin animo de lucro cuyos representantes legales hagan parte de las juntas o consejos
directivos en virtud de su cargo o por mandato legal o estatutario, ni quienes celebren
contratos en desarrollo de lo previsto en el articulo 60 de la Constitucion Politica...” (el
subrayado y negrilla es de la defensa)

Que en razon a lo anterior no se subsume la situacion en que se encuentra toda vez que como
ingrediente subjetivo del tipo relaciona que los servidores publicos por si o por interpuesta persona
o en representacion de otro.

Que se observa en el expediente que L.E.S.F suscribié contrato con el Municipio de Tunja de manera
directa ya que lo hizo conforme a representacion legal certificado por la Camara de Comercio de
Tunja, que la entidad sin animo de lucro esta eximida por una ley que desarrollo el precepto
constitucional, lo que desvirtua la tipicidad.

- Que existe una plena justificacion de la suscripcion del contrato por parte de la representante legal
de la Asociacion y es la de recuperar el inmueble de la calle XXXXX de la ciudad de Tunja, que de
esto reposa prueba en el expediente y que de forma incompresible la valoracién de dichas pruebas
no fue tenida en cuenta, en este punto se relacionan los folios que tienen que ver con las etapas pre
contractual, contractual y pos contractual del contrato de arrendamiento.

Que por lo tanto también se materializa las excepciones del articulo 10 de la ley 80 de 1993 que cita:

“ARTICULO 10. DE LAS EXCEPCIONES A LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. No
quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los articulos



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html#60

anteriores, las personas que contraten por obligacion legal o lo hagan para usar los bienes o
servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto ofrezcan al publico en
condiciones comunes a quienes los soliciten, ni las personas juridicas sin animo de lucro cuyos
representantes legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o por
mandato legal o estatutario, ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo previsto en el
articulo 60 de la Constitucion Politica...” (el subrayado y negrilla es de la defensa)

- Que existe un caso fortuito por la amenaza de ruina de la vivienda objeto del contrato de
arrendamiento vivienda que al pertenecer a una asociaciéon sin animo de lucro buscaba fines
sociales, que la existencia de este caso fortuito tiene las caracteristicas de ser imprevisible e
irresistible por amenaza de ruina de un bien de interés cultural.

Concluye este acéapite la defensa diciendo que el articulo 10 de la ley 80 de 1993 es clara en sacar de cualquier
responsabilidad a la representante legal de la Asociacion XXXXXX de Tunja “toda vez que es una entidad sin
dnimo de lucro y que existié una justificacion para celebrar dicho contrato con el fin justamente sin dnimo de
lucro para satisfacer el interés publico con la recuperacién de una casa que amenazaba ruina lo que hacia
imperativo, urgente y necesario la recuperacion del inmueble que se logré a través del contrato en mencién.”

3. ILEGALIDAD DE PRUEBAS OBRANTES DENTRO DEL EXPEDIENTE

Expreso la defensa que los documentos aportados del folio 720 a 743 del expediente fueron sustraidos
ilegalmente de la Asociacion XXXXXX de Tunja el 8 de octubre de 20XX por orden del sefior R.E.M, de esto
interpuso denuncia penal.

Finaliza este punto la defensa que a pesar de no estar directamente ligadas al cargo endilgado se hace
necesario dejar constancia por cuanto todo obedece a una persecucion a la sefiora L.E.S.F.

4. ERROREN EL TiTULO DE IMPUTACION- PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Expresé la defensa que se determind como cargo Unico a la disciplinada la falta contenida en el numeral 17
del articulo 48 de la ley 734 de 2002 sin tener en cuenta el principio de favorabilidad, ya que esta misma falta
esta contenida en el articulo 50 de la ley 734 de 2002, cita el articulo:

“ARTICULO 50. FALTAS GRAVES Y LEVES. Constituye falta disciplinaria grave o leve, el
incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacién de las funciones, o la
violacion al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o
conflicto de intereses consagrados en la Constitucion o en la ley.

La gravedad o levedad de la falta se establecera de conformidad con los criterios sefialados en el
articulo 43 de este codigo.

Los comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala conducta
constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a titulo diferente de dolo o culpa
gravisima. ...” (el subrayado y negrilla es de la defensa)

Argumentan lo anterior que si se observa cada una de las directrices normativas es evidente que castiga los
mismos hechos en cuanto al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, hecho por el cual, y en gracia
de discusion sin que implique aceptaciéon de responsabilidad de la disciplinada, es claro que bajo el principio
de favorabilidad se debe tener en cuenta la condicion mas beneficiosa que en este caso se enmarca en el
articulo 50.
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Igualmente argumenta que se debe dar aplicacion al articulo 14 de la ley 734 de 2002 y citan a los tratadistas
Jaime Mejia Ossman y Silvio San Martin Quifiones.

Expresaron igualmente que no se realizé el analisis de que habla el articulo 43 de la ley 734 de 2002, como
lo indica el articulo 50 de la citada ley, en cuanto a la gravedad o levedad de la falta, lo que no fue ni
enunciado ni evaluado por la autoridad disciplinaria constituyendo una grave irregularidad, reitera la defensa
que el contrato firmado por la disciplinada no afecté a la administracién, ni la moralidad ni los recursos
publicos, en este caso de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Adicionalmente, como mecanismo de defensa procede a hacer el analisis que habla el articulo 43, recuerda
que la Asociacion XXXXXX de Tunja es una entidad sin animo de lucro y que tampoco se valord cuales fueron
las motivaciones para suscribir el contrato y que se esta dentro de las excepciones del articulo 10 de la ley
80 de 1993.

5. ERROR DE PROHIBICION

Expresé que la disciplinada tenia la conciencia de actuar conforme a derecho, en primer lugar, por estar
supuestamente debidamente asesorada por el abogado L.S. y en segundo lugar, por estar amparada en el
articulo 10 de la ley 80 de 1993, al estar excluida del régimen de inhabilidades e incompatibilidades al ser
una entidad sin animo de lucro.

Asi mismo anota la defensa que ante la imperiosa necesidad de recuperar el inmueble que beneficiaba a la
comunidad tunjana suscribié el contrato de arrendamiento previa demostracion de las necesidades y plena
justificacion de la necesidad de dicho negocio juridico.

Argumentd que el error de prohibicién es una institucion estructurada sobre la culpabilidad, como elemento
de la teoria del delito en que un sujeto comete un hecho bajo la influencia total o parcial de una percepcion
errada de la valoracion global de la antijuridicidad de su actuar evitable o inevitable; se reitera el argumento
de exclusion contenida en el articulo 10 de la ley 80 de 1993.

Continua su argumentacién en que tal como lo refiere el ente investigador el contrato también fue suscrito
por el abogado L.S. quien era el asesor juridico de la Asociacién, quien con su firma da el aval a la disciplinada,
por lo que la conviccion de la L.E.S.F. llegd a tornarse invencible en razén a la existencia de una norma de
exclusion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades y la reafirmacion de la legalidad de la
suscripcion del contrato por parte del asesor juridico.

Finaliza la defensa dejando constancia que contra el abogado LS. se estan adelantando acciones
disciplinarias por incumplir sus funciones como asesor juridico.

6. ANTUURICIDAD MATERIAL

Para la Defensa es clara la inexistencia de afectacion del deber funcional, ya que no se demostré por la
autoridad disciplinaria que se afectd el buen funcionamiento del Estado, existiendo una antijuricidad de la
conducta endilgada, pone de presente un apartado de la sentencia C-948 de 2002:

“El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la
determinaciéon de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria.
Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria, sino que, como por lo demads lo senala la disposicion acusada, es la infraccion
sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado
y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta.
Asi ha podido senalar esta Corporacion que no es posible tipificar faltas disciplinarias que
remitan a conductas que cuestionan la actuacion del servidor publico haciendo abstraccion
de los deberes funcionales que le incumben como tampoco es posible consagrar clausulas de
responsabilidad disciplinaria que permitan la imputacion de faltas desprovistas del




contenido sustancial de toda falta disciplinaria. Dicho contenido sustancial remite precisamente
a la inobservancia del deber funcional que por si misma altera el correcto funcionamiento del Estado
y la consecucion de sus fines.” (el subrayado y negrilla es de la defensa)

Indicd que la suscripcidn del contrato y su modificatorio, se hizo completamente desligado de las funciones
desempefadas por la sefiora L.E.S.F. como funcionaria de la DIAN, sin que hubiera existido afectacion alguna
a la funcion de dicha Entidad, o algun detrimento patrimonial y mucho menos de los fines esenciales del
Estado.
Finaliza manifestando que el ente investigador disciplinario pretendio endilgar la afectacion a la moralidad
con apreciaciones subjetivas sin ningln elemento probatorio, y que por tanto se configura la antijuricidad
material.

7. NO FUNDAMENTACION EN LA CONDUCTA ENDILGADA
Expresé que no se puede fundamentar el supuesto actuar doloso de su representada en apreciaciones
subjetivas de la autoridad disciplinaria, las cuales adolecen de sustentacién factica, juridica y probatoria.
Manifestd que el ITRC nunca demostré la existencia del dolo por parte de la disciplinada y en consecuencia
no se puede derivar responsabilidad disciplinaria alguna; la defensa indicd que no se realizé un analisis
probatorio del proceso, y que, en consecuencia, se desconocen las circunstancias de modo, tiempo y lugar
en que se dieron los hechos.
Luego de citar apartados de jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia,
manifestd que el disciplinado no actud con intencién proterva que alega la autoridad disciplinaria y que se
escuda Unicamente en una disposicién legal, omitiendo un analisis probatorio ponderado.

Finaliza manifestando que "no se encuentra prueba fehaciente demostrativa subjetivamente, de su voluntad,
de su querer o de su omisién que indiquen que su actuar fue doloso, sin que se hace de manera meramente
objetiva, acude al articulo 228 de la Carta Superior, respecto de la culpa grave NO fue demostrada
probatoriamente dentro del proceso.”

PETICION
Solicita fallo absolutorio al estar demostrado la ausencia de responsabilidad disciplinaria.
ALEGACION DE CONCLUSION

El dia 07 de septiembre de 2021, en continuacion de la audiencia verbal la disciplinada de manera sucinta
establecen como argumentos de defensa:

1. CUESTIONES PRELIMINARES: Reiteran los argumentos expresados en los descargos frente a la falta
de competencia de la Subdirecciéon de Investigaciones Disciplinarias de la Agencia ITRC, en donde se
resalta:

..

En este sentido se endilgé a mi representada, hechos y omisiones que presuntamente se
enmarcan en la falta determinada en el numeral 17 del articulo 48 del Cédigo Disciplinario
Unico, pero conforme a la literalidad de lo alli suscrito, siempre y cuando se de por razén, con
ocasion o bajo abuso del cargo del funcionario publico, sin que en el caso bajo estudio, la
supuesta inhabilidad haya surgido en alguno de estos aspectos, siendo claro que las actuaciones
investigadas son diametralmente ajenas a las funciones que para ese entonces desarrollaba
L.E.S.F. para la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN. (...)"




Asi mismo:

..

Hecho por el cual, bajo ese principio de favorabilidad, es la norma establecida en el articulo 50
la que se podria endilgar a mi representada, que constituiria FALTAS GRAVES O LEVES, y no
gravisimas, como fueron endilgadas por la Agencia. (...)"

Finalmente formulan la existencia de una causal de nulidad por falta de competencia.

2. LOS CARGOS ENDILGADOS FUERON DESVIRTUADOS: Reitera la defensa los argumentos
expresados en los descargos en cuanto a que al ser la Asociacion XXXXXX de Tunja una entidad sin
animo de lucro se encontraba en las excepciones del régimen de inhabilidades e incompatibilidades
como lo expresa el articulo 10 de la ley 80 de 1993.

..

En el entendido que mi mandante L.E.S.F. suscribié contrato con el municipio de Tunja no de
manera directa sino como representante legal de la Asociacidn XXXXXX de Tunja, tal como se
extrae del certificado de existencia y representacion legal de la Cdmara de Comercio de Tunja,
que igualmente obra dentro del expediente.

(.)

Hecho por el cual la Subdireccion Técnica De la Agencia Investigaciones Disciplinarias Unidad
Administrativas Especial Agencia Del Inspector General De Tributos, Rentas Y Contribuciones
Parafiscales — ITRC, no pudo demostrar el cargo formulado, por existir una excepcién legal, que
se configura en el caso bajo estudio, hecho este por el cual se desvirtua tal tipicidad.

(.)"

Asi mismo reitera la defensa como lo realizd en los descargos que: “(...) se demostro la plena
Justificacién para la suscripcién del Contrato por Parte de la Representante Legal de la Asociacion
XXXXXX de Tunja, con el fin de recuperar un bien inmueble usado para fines sociales (...)". Hace un
recuento de las pruebas.

3. ILEGALIDAD DE PRUEBAS OBRANTE DENTRO DEL EXPEDIENTE: Reitera el argumento de que
algunas pruebas aportadas al expediente fueron extraidas el 8 de octubre del 2018, de manera
clandestina de las oficinas de la Asociacion XXXXXX de Tunja.

En los alegatos de conclusion se reiteran los argumentos dados en los descargos en donde textualmente se
expresa:

- "(..) se dejo de estudiar los criterios para la graduacion de las faltas, en clara contraposicién de los
Derechos al Debido Proceso, Defensa y contradiccién, basandose en una presuncion, que desdibuja la
existencia de una norma mads benéfica para mi representada, tal como se expuso al inicio de estas
conclusiones de la defensa, y mds exactamente en cuanto al no estudio y consecuentemente a la no
configuracién de los aspectos denotados en el articulo 43 del Cédigo Disciplinario Unico (...)"

- De igual manera tampoco se abordé si la conducta de L.E.S.F. fue cometida a titulo de culpa, y solo
se entro a presumir el dolo, en clara contraposicion al principio de que cualquier imputacion objetiva
en un proceso disciplinarios esta proscrita.




- La existencia de un error de prohibicién: “(...) de manera subsidiaria fue propuesto por el suscrito el
error de prohibicion, por la existencia de una norma que la exceptuaba del Régimen de Inhabilidades
e Incompatibilidades, de aplicacion exegética y restrictiva, y mds aun cuando supuestamente estaba
debidamente asesorada por el Abogado L.S., quien firmé el contrato objeto de controversia, justamente
ddndole a mi representada un piso de legalidad ya que se excluia del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades tal como se enuncio con anterioridad (...)"

- Antijuricidad material: “(...) Por ultimo esta demostrada la antijuricidad material alegada, esto en caso
de que se dé la remota posibilidad de que se encuentre configurado el cargo endilgado, la inexistencia
de afectacion del deber funcional, ya que no se demostré por parte de la Autoridad Disciplinaria, que
se afectd el buen funcionamiento del Estado, existiendo en consecuencia una antijuricidad de la
conducta endilgada a la suscrita (...)"

- No fundamentacion de la conducta endilgada: “(...) NO se encuentran prueba fehaciente ni
interpretacion ya sea normativa o probatoria que lleque a demostrar su ACTUAR DOLOSO, de manera
meramente Objetiva, pero sin entrar a desentrafar los elementos volitivos y estructurales de la
exteriorizacion de la conducta de los agentes productores de dicha decision (....)"

Finalizan los alegatos solicitando:

“.)

Por las razones de Hecho y de Derecho denotadas con anterioridad, reitero mi solicitud que se profiera
fallo absolutorio, no sin antes estudiar la falta de competencia, solicitada desde la contestacion a los
cargos y omitida en su resolucioén por parte de la Autoridad disciplinaria. (...)"

5. FUNDAMENTOS DE LA DECISION - 1° INSTANCIA

FECHA 09 de septiembre de 2021 Audiencia Verbal

ANALISIS DE LAS PRUEBAS EN QUE SE BASA LA PRESENTE DECISION

Para el analisis del material probatorio, conviene hacer alusion a los parametros fijados por la ley, bajo los
cuales el operador disciplinario en cada caso concreto, debera apreciar las pruebas allegadas. A dicho
proposito, se dira que para el presente examen se tendran en cuenta los articulos 141 de la Ley 734 de 2002
y 238 de la ley 600 de 2000, respectivamente, los cuales son del siguiente tenor literal:

“Articulo. 141.- Apreciacidn integral de las pruebas. Las pruebas deberdn apreciarse conjuntamente, de acuerdo
con las reglas de la sana critica. En toda decisién motivada deberd exponerse razonadamente el mérito de las
pruebas en que ésta se fundamenta (...)"

“Articulo 238.- del Cddigo Penal: APRECIACION DE LAS PRUEBAS. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica.
El funcionario judicial expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba. (...)"

Con respecto al cargo formulado, dentro del transcurso de la causa disciplinaria se ha logrado establecer:

1. Calidad de Funcionaria Publica la investigada L.E.S.F. identificada con la cédula de ciudadania no.
XXXXXXXX, quien se desempefiaba como funcionaria de planta de la Direccibn Seccional de




Impuestos y Aduanas Tunja en el cargo de Gestor Il Codigo 303 Grado 03, adscrita a la Division de
Gestion de Asistencia al Cliente, para la fecha de los hechos entre el 01 de enero de 20XX al 02 de
julio de 20XX, y del X de Julio al XX de Diciembre de 20XX en el Despacho de la Direccion Seccional
de Impuestos y Aduanas Tunja.

En conclusion, existe plena prueba, la cual no fue desvirtuada en ninguna de las etapas del presente tramite
disciplinario, que acredita que la sefora L.E.S.F., ostentaba la calidad de funcionaria de planta de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas Tunja, para la fecha de suscripcion del Contrato No. 9XX del 2X de octubre
de 20XX y de la firma del modificatorio No. 0X del XX de enero del afio 20XX que se efectud al contrato de
arriendo.

2. Calidad de Representante legal de la Asociaciéon XXXXXX de Tunja identificada con el NIT. No.
891.8XX.XXX-7:

Tal y como se ha expresado previamente, de conformidad con lo establecido en el articulo 117 del Cédigo
de Comercio, la existencia de la sociedad y las clausulas del contrato se probaran con certificacién de la
camara de comercio del domicilio principal, en la que constara el nimero, fecha y notaria de la escritura de
constitucion y de las reformas del contrato, o si la constitucidn es por documento privado la fecha del mismo
y de las reformas si las hubiere; el certificado expresara, ademas, la constancia de que la sociedad no se
encuentra disuelta.

Para probar la representacion de una sociedad bastara la certificacion de la camara respectiva, con indicacién
del nombre de los representantes, de las facultades conferidas a cada uno de ellos en el contrato y de las
limitaciones acordadas a dichas facultades, en su caso.

Al respecto, se debe advertir que el certificado de existencia y representacion legal es un documento
expedido, por regla general, por las camaras de comercio, que cumple funciones probatorias, es decir
permite acreditar las inscripciones efectuadas en el registro mercantil respecto de una sociedad comercial,
como su existencia, representacion, clausulas del contrato y la constancia de que tal sociedad no se haya
disuelta.

Es importante anotar, que el numeral 3 del articulo 86 del Cédigo de Comercio, establece como funcién de
las camaras de comercio certificar sobre los actos y documentos inscritos en el registro mercantil. En la
medida en que determinados actos o documentos relativos a una sociedad se encuentren inscritos en el
registro mercantil, cualquier persona podra solicitar a la camara de comercio respectiva que certifique sobre
ellos de la manera prevista en el Codigo de Comercio.

Se concluye que existe plena prueba de que la sefiora L.E.S.F identificada con la cédula de ciudadania no.
Xxxx era la representante legal de la Asociacion XXXXXX de Tunja identificada con el NIT. No. 891.8XX.XXX-
7 desde el 25 de junio de 2015 y durante la fecha de los hechos aqui investigados, siendo reconocida tal
condicidn por otros representantes de asociaciones.

3. Celebracion Contrato entre la Alcaldia Municipal de Tunja Boyaca y Asociacion XXXXXX de Tunja
identificada con el NIT. No. 891.8XX.XXX:

existe plena prueba que acredita que la sefiora L.E.S.F suscribi6 el Contrato de Arrendamiento No. 09XX de
20XX con la Alcaldia Municipal de Tunja, en calidad representante legal de la Asociacion XXXXXX de Tunja
identificada con el NIT. No. 891.8XX.XXX, firmado el 26 de octubre de 20XX y con un plazo de ejecucion de
dos (2) meses es decir hasta el XX de diciembre de 20XX.




Es necesario precisar que el rol de arrendatario fue de la Alcaldia Municipal de Tunja y el rol de arrendador
Asociacion XXXXXX de Tunja identificada con el NIT. No. 891.8XX.XXX, representada legalmente por la sefiora
L.E.S.F.

Asi mismo se encuentra prueba documental de que la sefiora L.E.S.F suscribié el modificatorio No. 1 al
contrato de arriendo No. 09XX de 20XX el 11 de enero de 20XX en calidad de representante legal de la
Asociacion XXXXXX de Tunja.

Probatoriamente se logro establecer que L.E.S.F, es abogada inscrita ante el Consejo Superior de Judicatura
con la tarjeta profesional No. XXXX, conforme a las pruebas que son allegadas en la etapa verbal por parte
de la coordinacién de Historias Laborales de la UAE DIAN, asi como del certificado No. XXX del 2X de abril
de 20XX expedido por la Comision Nacional de Disciplina Judicial; que, estando vinculada como servidora
de la DIAN, en el cargo de gestor Ill Codigo 303 Grado 03, adscrita a la Divisién de Gestion de Asistencia al
Cliente de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas Tunja, fue inscrita ante la Camara de Comercio de
Tunja como representante legal de la Asociacién XXXXXX de Tunja identificada con el NIT. No. 891.8XX.XXX,
y que contando con apoyo del asesor juridico LS.G. presenté propuesta para celebrar contrato de
arrendamiento de un bien inmueble con la Alcaldia de Tunja y posteriormente suscribio el contrato No. 09XX
de 20XX'y su modificatorio N° 1 del 1X de enero de 20XX.

Finalmente, de las pruebas allegadas por la Coordinacion de Historias Laborales de la Direccidon de Impuestos
y Aduanas Nacionales y de la Escuela de la DIAN, se pudo establecer que la ex funcionaria L.E.S.F recibio
capacitacion en especial en temas referentes a la ley 734 de 2002, que igualmente dentro de su experiencia
laboral ejercié cargos en la Gobernacién de Boyaca y en la Alcaldia de Tunja en los niveles profesional y de
asesoria Juridica; asi mismo que dentro de las actas de posesion la ex funcionaria juro respetar, cumplir y
hacer cumplir la Constitucion y las leyes y desempefar con amor, ética y responsabilidad social los deberes y
las obligaciones. De las pruebas antes analizadas es importante establecer que ninguna fue desvirtuada u
objetada por ilegalidad en las distintas etapas del tramite disciplinario.

DE LA TIPICIDAD DISCIPLINARIA

El articulo 23 de la Ley 734 de 2002 establece que constituye falta disciplinaria “y por lo tanto da lugar a la
accién e imposicion de la sancidén correspondiente”, la incursion en las conductas o comportamientos previstos
en el régimen disciplinario que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del ordenamiento.

El articulo 27 de la ley 734 de 2002 determina las formas de comportamiento del funcionario, que son
constitutivas de falta disciplinaria, a saber; Las faltas disciplinarias se realizan por accion u omisién en el
cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcion, o con ocasion de ellos, o por extralimitacion de sus
funciones.

El articulo 48 de la Ley 734 de 2002 — Cédigo Disciplinario Unico-, describe las faltas disciplinarias gravisimas
en que pueden incurrir los destinatarios de la ley, para el caso, los servidores publicos, aunque estén retirados
del servicio, el numeral 17 textualmente sefala:

“17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de
intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.”




El tipo disciplinario que contempla la falta que se imputa a la investigada, es de aquellos llamados por la
doctrina tipos en blanco, porque para precisar la accion u omision que se predica como infractora de la
funcién publica, es necesario remitirse a otra norma, ya sea de caracter Constitucional, legal o reglamentaria.

Para el caso que nos ocupa se tiene que la sefiora L.E.S.F suscribi¢ Contrato de Arrendamiento No. 09XX de
20XX con la Alcaldia Municipal de Tunja, en calidad representante legal de Asociacion XXXXXX de Tunja
identificada con el NIT. No. 891.8XX.XXX, siendo aun funcionaria pubica, inobservando el régimen de
inhabilidades de la contratacién estatal, y desconociendo normas de rango Constitucional y legal, asi:

Rango Constitucional:
El articulo 127 de la Constitucién Politica, dispone:

"ARTICULO 127. Los servidores publicos no podrdn celebrar, por si o por interpuesta persona, o en
representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o
administren recursos publicos, salvo las excepciones legales”.

Rango Legal:

El articulo 8 de la Ley 80 de 1993, "por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica", establece:

"ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

1. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades
estatales:

()

f) Los servidores publicos

(.)"
La Sala de Consulta y Servicio Civil en su concepto 855 de 19961, defini¢ al servidor publico asi:

"Servidores publicos es un concepto genérico que emplea la Constitucién Politica para comprender a
los miembros de las corporaciones publicas y a los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, todos ellos estan "al servicio del Estado y de
la comunidad" y deben ejercer sus funciones "en la forma prevista en la Constitucion, la ley y el

reglamento”.

Dentro de la clasificacién de los servidores publicos se encuentran los empleados publicos y los trabajadores
oficiales, entendiendo por los primeros, aquellos que tienen una relaciéon legal o reglamentaria con la
administracion, existiendo en consecuencia, un acto administrativo de nombramiento y un acto de posesion;
mientras que los trabajadores oficiales se vinculan con la administracion por medio de la celebracion de
un contrato de trabajo, por lo que se encuentran regidos por éste, por la convencion colectiva y el
reglamento interno de trabajo si los hay, y en lo no previsto en ellos, por la Ley 6 de 1945 y el
Decreto 1083 de 2015.

Es claro para este despacho disciplinario que la calidad de L.E.S.F como funcionaria publica para la fecha de
los hechos aqui investigados esta mas que demostrado como se sefialé en el acapite del analisis probatorio.
En ese orden de ideas, se tiene que sefiora L.E.S.F suscribié contrato de arrendamiento con una entidad
Estatal del nivel territorial estando inmersa en la inhabilidad establecida en la Ley 80 de 1993 para contratar
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con el Estado, desconociendo asi el régimen de inhabilidades e incompatibilidades desarrollado
anteriormente.

6.4. DE LA ILICITUD SUSTANCIAL

Tal y como se indicd en el auto de citacion a audiencia verbal 17412 00001 del 15 de julio de 2021, la
Constitucion Politica de Colombia establece en el articulo 6° la clausula general de responsabilidad de los
particulares y servidores publicos, al indicar que los primeros s6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes, y los Ultimos ademas por omisidn o extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones.

La Corte Constitucional en torno al tema de la ilicitud sustancial, consideré que “es la infraccion al deber
funcional, en sus expresiones de cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo, obligaciéon de
actuar conforme a la Constitucidn y a la ley, y garantia de una adecuada representacion del Estado, lo que
legitima desde el punto de vista sustancial la conminacion disciplinaria de una conducta”1.

A su vez, la jurisprudencia del Consejo de Estado sefiala que corresponde a la afectacion de los deberes
funcionales’.

Como parte del analisis de los elementos constitutivos del tipo disciplinario se tiene la ilicitud sustancial que
a la luz del articulo 5 de la Ley 734 de 2002, sera antijuridica la falta cuando afecte el deber de manera
sustancial y sin justificacién alguna, lo cual indica que de manera infundada se contrarien los fundamentos
primarios del servicio publico en menoscabo de los fines perseguidos por el Estado y su funcionamiento.
Para empezar, la condicion de servidor publico implica una serie de obligaciones, deberes, prohibiciones,
inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses, que se deben hacer valer en todo momento, para
poder lograr los propositos fundamentales del Estado, plasmados en especial en el articulo 2° de la
Constitucion Politica, aun cuando se pueden encontrar estatuidos a lo largo de todo su articulado, cuales
son servir a la comunidad, velar por el logro de los altos cometidos del Estado, y hacer prevalecer los intereses
generales por encima de los particulares o los de determinados sectores o grupos.

Resulta importante recordar que del servidor publico se exige un mayor grado de compromiso y
responsabilidad, que dicho comportamiento no puede ser el mismo que el de cualquier ciudadano, por
cuanto su condicion de servidor implica condiciones y requisitos de aptitud, capacidad e idoneidad para
desempenar el cargo del cual ha tomado posesion. A partir de ese acto se reclama un compromiso con sus
deberes, por cuanto la sociedad tiene una expectativa respecto de los servicios que como agentes del estado
podamos brindarle, es partir del cumplimiento de esos compromisos de donde se empiezan a materializar
los cometidos y finalidades del estado social de derecho.

En materia de inhabilidades e incompatibilidades en la celebracion de contratos, la Constitucion Politica y la
ley se han encargado de fijar un régimen, a través del cual se persigue impedir o limitar el ejercicio de la
funcion publica a los servidores publicos.

En las faltas disciplinarias, especialmente las relacionadas con la violacién de incompatibilidades e
inhabilidades, son de aquellas de las que se puede decir que la tipicidad y la antijuridicidad se constituyen
en una unién inseparable, de lo cual se puede afirmar que existe un ilicito disciplinario complejo.

En efecto, resulta dificil considerar que una conducta desplegada a pesar de la existencia de una causal de
inhabilidad o incompatibilidad no constituya una afectacion sustancial del deber funcional, pues ese tipo de
comportamientos han sido considerados por el legislador contrarios al ordenamiento juridico, y cada vez
que se incurra en una conducta que viole esas reglas preestablecidas, ellas siempre estaran en contravia de
los principios que rigen la funcién publica.

1 Sentencia C-819 de 2006

2 Sentencia 394 del 23 de agosto de 2012. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccién “B”. Consejero
Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.



Asi las cosas, es claro para esta Subdireccién de Investigaciones Disciplinarias que la exfuncionaria L.E.S.F,
como abogada tenia la capacidad y obligacién de conocer y cumplir sus deberes funcionales en debida
forma, asi mismo, tenia el deber de aplicar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la
Contratacion estatal.

La Corte Constitucional ha precisado que el derecho disciplinario pretende garantizar:

“la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético la moralidad y la eficacia de los(as) servidores(as)
publicos(as) con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo” (ver
sentencia C-373-02. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio)

La infraccion ejecutada por la aqui investigada, es de la mayor sensibilidad y relevancia para la administracién,
pues el desconocimiento del régimen de inhabilidades en la Contratacion Estatal comporta uno de los
flagelos mas dificiles de erradicar y que mas asolan a la administracién publica dentro de los Ultimos aios;
que la disciplinable celebrara un contrato con una entidad territorial, defrauda la confianza en la
institucionalidad, lo que repercute directamente en los fines de la administracion, sin justificacion alguna,
pues la disciplinable no probd que existieran que la eximieran de responsabilidad y justificaran su actuar.

En el mismo sentido la Corte Constitucional sefala:

“Para la Corte, como se desprende de las consideraciones preliminares que se hicieron en relaciéon con
la especificidad del derecho disciplinario, resulta claro que dicho derecho estd integrado por todas
aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores publicos un determinado comportamiento
en el ejercicio de sus funciones. En este sentido y dado que, como lo sefiala acertadamente la vista fiscal,
las normas disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta de quienes cumplen funciones
publicas mediante la imposicién de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento de los cometidos
fines y funciones estatales, el objeto de proteccién del derecho disciplinario es sin lugar a dudas el deber
funcional de quien tiene a su cargo una funcién publica.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinacion
de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el
desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas
lo senala la disposicién acusada, es la infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se atente
contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de
la antijuricidad de la conducta.

Asi ha podido sefnalar esta Corporacion que no es posible tipificar faltas disciplinarias que remitan a
conductas que cuestionan la actuacion del servidor publico haciendo abstraccion de los deberes
funcionales que le incumben como tampoco es posible consagrar clausulas de responsabilidad
disciplinaria que permitan la imputacion de faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta
disciplinaria.

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del deber funcional que por si
misma altera el correcto funcionamiento del Estado y la consecucién de sus fines. (...)"

En el caso que nos ocupa es preciso recordar que la materializaciéon del régimen de inhabilidades se
encuentra directamente relacionada con la garantia de la funcion publica y de los principios que la gobiernan.
Los principios de la funcion pubica se encuentran establecidos en el articulo 3 de la ley 489 de 1998, que
establece:

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-948 de 2002, MP Marco Gerardo Monroy Cabra.



“(..)
ARTICULO 3. Principios de la funciéon administrativa. La funcion administrativa se desarrollara conforme
a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad,
economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.
Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto
fueren compatibles con su naturaleza y régimen.
(.)"
Para el despacho el desconocimiento del régimen de inhabilidades frustra la observancia en especial del
principio de moralidad, asi también lo entiende la Corte Constitucional en sentencias C-380-97, M.P.
Hernando Herrera Vergara; C-200-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y C-1212-01, M.P. Jaime Araujo
Renteria:

“(..)

Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de
acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas. También han sido definidas por esta Corporacion
como aquellos requisitos negativos para acceder a la funcién publica, los cuales buscan rodear de
condiciones de transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el
servicio publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean objetivas y tengan como resultado el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado que asegure la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo (...)"

En el asunto examinado, la disciplinada sefiora L.E.S.F afect6 su deber funcional inobservando e inaplicando
los principios que sirven de proteccién a la funcién publica tales como la moralidad, la buena fe, eficiencia,
eficacia, transparencia, entre otros y, por ende, su comportamiento se presenta como sustancialmente ilicito,
conforme a la prevision establecida en los articulos 5y 22 de la Ley 734 de 2002.

De otra parte, el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades en los siguientes términos: “Se advierte que la consagracién del régimen de inhabilidades
e incompatibilidades, se justifica en la prevalencia de los intereses estatales y en los principios y valores de
{gualdad, moralidad, ética, correccion, probidad, transparencia e imparcialidad que deben imperar en la
actuacion de los sujetos que desempenan la funcion publica, o quienes aspiran o pretenden acceder a la misma”
(Sentencia CE del 21 de abril de 2009 Rad. No 11001-03-15-000-2007-00581-00).

Asi mismo, frente a la ilicitud sustancial, es dable sostener que con el comportamiento desplegado por la
investigada se vulnero el articulo 127 superior, puesto que su conducta comporta desconocer totalmente,
los principios de transparencia, legalidad, buena fe y la moralidad, que rigen la funcién publica; conforme lo
dispone el articulo 22 del CDU, segun el cual: GARANTIA DE LA FUNCION PUBLICA. El sujeto disciplinable,
para salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad,
imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el
desempeiio de su empleo, cargo o funcion, ejercera los derechos, cumplira los deberes, respetara las
prohibiciones y estara sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflictos de intereses, establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes.” (Negrilla fuera de texto).
Asi las cosas, es importante resaltar, que el fundamento de la estructura de la responsabilidad en el derecho
disciplinario, esta edificado en el concepto de la infraccidon sustancial de los deberes funcionales, aspecto
que en la teoria de la norma, se conduce a la infraccion de las normas subjetivas de determinacion a las que
estan obligados los servidores publicos, por lo que basta Unicamente la comprobacion de la afectacion a la
funcion publica, sin que sea necesaria la comprobacion de un resultado.

Ahora bien, respecto al elemento —deber funcional- desde su concepto omnicomprensivo abarca el
cumplimiento de catdlogo de deberes propiamente dichos, el no incurrir en prohibiciones, no extralimitarse




en el ejercicio de derechos y funciones y de abstenerse de violar el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y conflicto de intereses, hipotesis que individualmente son constitutivas de falta
disciplinaria, en los términos del articulo 23 del CDU.

Del analisis de las pruebas se tiene que la sefiora L.E.S.F adelantd un proceso previo de planeacién para la
suscripcion del contrato de arrendamiento presentando un documento denominado “Propuesta de
arrendamiento y canon de arrendamiento sobre bien inmueble de propiedad de la Asociacidon xxxxxxxx de
Tunja”, en esta propuesta se informa claramente que dicha sociedad es una entidad privada.

En el caso especifico, al posesionarse en su cargo en la DIAN, la ahora exfuncionaria prestd el siguiente
juramento:

“Hoy con la alegria y la decencia que me caracterizan como servidor publico de ésta, mi
institucién, con el corazén y voluntad de servicio, ante el pueblo de Colombia e
invocando la proteccidén de Dios, juro respetar, cumplir y hacer cumplir la constitucion y
las leyes y desempeiiar con amor, ética y responsabilidad social los deberes y
obligaciones, las normas tributarias, aduaneras y cambiarias.

Me comprometo a dar lo mejor de mi para construir una moderna institucion que sea
soporte del desarrollo econémico y social del pais que dignifigue mi condicién de servidor
publico.

Si asi no fuere, que la sociedad la institucién y mi conciencia me lo demanden” (sic).

Es decir que la ilicitud sustancial no se refiere a la simple infraccion formal, sino a la infraccidn del deber de
manera sustancial, por lo que le corresponde al operador disciplinario en cada caso particular determinar si
existié o no ilicitud sustancial.

Entonces, debemos decir que, en el proceso disciplinario se juzga el comportamiento de los servidores
publicos frente a normas administrativas de caracter ético, destinadas a proteger los principios en que se
funda la administracion publica, ya que la accién disciplinaria se produce dentro de la relacion de
subordinacion que existe entre el funcionario y la Administracion en el ambito de la funcion publica, y se
origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibicién, la omisién o extralimitacion en el ejercicio
de las funciones, la violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses, siendo
su finalidad garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo publico respectivo.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre el topico ha sefialado:

“La ilicitud sustancial consiste precisamente en la afectacion de los deberes funcionales sin ninguna
Justificacién. En consecuencia, dado que debe ser entendida como la capacidad de afectacion de la
funcién publica, para determinar si se estructurd la falta desde el punto de vista de la ilicitud sustancial,
deben analizarse dos componentes dentro de los deberes funcionales del servidor publico, esto es, el
conjunto de derechos, deberes y prohibiciones y, el régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses...” 4

El principio de moralidad que regula la funcion administrativa, consagrado en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, segun el cual "los servidores publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y
honestidad"5, fue abiertamente desconocido y quebrantado por la disciplinada en la medida que con su

4 Consejo de Estado. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2011-00368-00(1381-11) providencia del 27 de octubre
2016. M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
5 Ley 1437 de 20211. articulo 3, numeral 5
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actuacion incurrié en conductas con las que desconocio el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
de la contratacion estatal siendo funcionaria publica, pues no debe olvidarse que los servidores publicos son
los primeros que estan llamados a acatar a la Constitucion, la Ley y el reglamento, y cuando se obra contrario
a ello, el servidor publico no s6lo desconoce el ordenamiento juridico, sino que ademas, afecta la imagen y
legitimidad del Estado.

Resulta importante sefialar que esta plenamente demostrado que la sefiora L.E.S.F es abogada y que en su
recorrido profesional ocupd cargos de nivel profesional y asesor que le permitian poder establecer la
existencia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades del servidor publico, asimismo, que de parte
de la Escuela de la DIAN recibié capacitacion respecto del régimen disciplinario, pese a lo anterior procedio
a suscribir un contrato de arrendamiento de un bien inmueble con la Alcaldia de Tunja siendo funcionaria
publica. Lo anterior, no fue desvirtuado por la defensa ni por las pruebas recaudadas por el despacho
disciplinario.

Adicionalmente, se probé que obré en contra de los mandatos del Cédigo de Buen Gobierno y Etica que se
comprometié a acatar y poner en practica, asi las cosas, se concluye que las conductas desplegadas por la
sefiora L.E.S.F son contrarias a los principios en comento, conculcando no solo la dignidad y prestigio de la
funcién publica, sino también los fines esenciales del Estado, contenidos en el articulo 2° de la Constitucion
Politica de Colombia.

De lo anterior se desprende que, la conducta desplegada por la disciplinada se encuentra revestida de ilicitud
sustancial, porque con su comportamiento desconocio los principios de la transparencia, legalidad, buena fe
y la moralidad.

Lo anterior se fortifica en que se probd que al firmar el contrato de arrendamiento No. 9XX de 20XX la
disciplinada manifestd bajo la gravedad de juramento no estar incursa en ninguna de las causales de
inhabilidades o incompatibilidades, demostrando asi el quebrantamiento de los principios de transparencia
y buena fe.

Conforme a lo anterior, la conducta de la investigada es antijuridica al tenor de lo sefialado en el articulo 5°
de la Ley 734 de 2002.

6.5. DE LA CULPABILIDAD

La tipicidad subjetiva, entendida como el grado de determinacion en el comportamiento del sujeto activo,
conmina al operador a establecer la intencionalidad o no en el curso causal, pues es de suyo que toda forma
de responsabilidad objetiva queda proscrita.

Este principio redactado en el articulo 13 de la Ley 734 de 2002, tiene su origen en el inciso 4o del articulo
29 de la Constitucion Politica, el cual anuncia que “..Toda persona se presume inocente mientras no
se le haya declarado judicialmente culpable...”

Conforme lo define el articulo 13 de la Ley 734 de 2002, las faltas solo son sancionables a titulo de dolo o
culpa y, en ese sentido, se procedera a realizar el analisis de la culpabilidad de la accion dentro de la
presente causa.

La culpabilidad es el elemento subjetivo del tipo disciplinario y ello significa que para que una accion u
omisién como manifestacion de la intencionalidad en la realizacion de un acto sea reprochable a una
persona, requiere ser realizada con dolo o culpa y por lo tanto la ausencia de esto le quita el caracter de
sancionable a un hecho presuntamente irregular realizado por un servidor publico.

Partiendo de lo anterior, no resulta procedente emitir juicios de responsabilidad disciplinaria que tan solo
atiendan un criterio de responsabilidad objetiva, es necesario identificar si la conducta desplegada por el
investigado fue perpetrada a titulo de dolo o culpa, descartando el amparo de una causal de exclusion de
responsabilidad. En el caso en estudio, no se avizora la configuracion de ninguna de las causales de exclusion
de responsabilidad previstas como tales por la Ley disciplinaria®.

6 Ley 734 de 2002, articulo 28



Para el Despacho, se esta entonces ante actos verdaderamente conscientes y voluntarios que requieren de
capacidad, analisis, reflexion y de preparacién, mas la carga de conocimiento del funcionario sobre la
obligatoriedad de saber sobre los deberes y las prohibiciones sefialadas; aqui debe resaltarse que la sefiora
L.E.S.F es abogada y fue servidora publica por mas de 25 afos, contaba con amplia experiencia en el sector
administrativo, llegando incluso a ser asesora juridica de la oficina juridica de la Alcaldia Municipal de Tunja,
ademas contd con el apoyo de un asesor juridico, circunstancias que dan cuenta que la investigada
comprendia la realidad factica y juridica en la que se encontraba, siendo conocedora de los deberes y
ritualidades que debe observar en cuanto al régimen de inhabilidades del servidor publico.

Incluso, su voluntad se ve reflejada en el hecho de que fue ella quien ofrecié en arriendo el inmueble de
propiedad de la entidad sin animo de lucro de derecho privado Asociacion xxxxxxxx de Tunja, como se refleja
en las pruebas documentales, entonces se entiende que quiso actuar de esa forma en contravia de sus
deberes, inobservando los principios de la funcién administrativa y de la contratacion publica.

En otras palabras, se encuentra probado que la sefiora L.E.S.F es profesional de derecho, quien como
representante legal de la Asociacion xxxxxxxx de Tunja, a la luz de las reglas de la l6gica y de la experiencia,
no le es dable alegar el desconocimiento del régimen de inhabilidades, dada su calidad de abogada, su
experiencia profesional y que al momento de presentar la oferta de contratacion contaba con un asesor
juridico, constituyéndose el conocimiento pleno frente a lo actuado.

De las pruebas allegadas se logrd establecer que la sefiora L.E.S.F si recibia una remuneracién como
representante legal de la Asociacion xxxxxxxx de Tunja, tal y como se desprende de la informacioén reportada
en el oficio No. 202015xxxxx1 de fecha XX de marzo de 20XX, suscrito por el Director de Parafiscales de la
UGPP, donde, entre otras, informa que “Luego de validar los registros en las bases de datos publicadas por el
Ministerio de Salud (consulta ADRES) se evidencia que la Sefiora Salamanca figura como cotizante en el SGSS
para las vigencias enero de 2015 a diciembre de 2019 y que el la Asociacion figura como empleador frente al
SGSS”.

De todo lo expuesto, estd plenamente probado que la sefiora L.E.S.F realizd actos preparatorios como fue
la planeacién y entrega de la oferta; que en el contrato manifesté no estar incursa en causal de inhabilidad
o de incompatibilidad; se acreditd que present6é cuentas de cobro y suscribi6 el acta de liquidacion del
contrato 9xx de 20xx; y que dada su profesién y experticia era conocedora de dicho régimen, por lo que
contaba con elementos suficientes para saber que con su actuar estaba desconociendo el articulo 127
superior desarrollado entre otras normas por el articulo 8 de la ley 80 de 1993.

Sumado a lo expuesto y contrario a lo que pretende hacer ver la defensa, la sefiora L.E.S.F si recibia algun
tipo de reconocimiento econémico por su labor como representante legal, teniendo en cuenta que la
Asociacion xxxxxxxx de Tunja realizaba en calidad de empleador aportes al Sistema General de Seguridad
Social a favor de la investigada.

Se destaca que se demostrd que la investigada es una persona ampliamente versada en temas de derecho
y en especial de derecho administrativo, por su experiencia laboral y estudios en el tema, por lo cual no podia
desconocer que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades no son asunto de poca importancia y
trascendencia, y que su desconocimiento conlleva a juicio de reproche disciplinario.

Asi, la ex funcionaria tenia claridad de las delicadas implicaciones que revestian el celebrar contratos con el
Estado siendo funcionaria publica, maxime como se tiene probado, pues manifestd bajo la gravedad de
juramento en el contrato 9XX de 20XX no estar incursa en inhabilidades o incompatibilidades.

Respecto a este punto la defensa pretende manifestar que el asesor juridico, sefior LS. asesord
indebidamente a la ex funcionaria L.E.S.F y que por esto se presenté una queja disciplinaria en contra de
dicho profesional, no obstante, como se dijo en el analisis probatorio dicha queja no dice ni en el relato de
los hechos ni en las conductas endilgadas nada sobre el contrato 9XX de 20XX, omite también la defensa
manifestar que la Sefiora S.F., es profesional en derecho con experiencia en el sector publico, capacitada en
temas de contratacion administrativa y en Ley 734 de 2002.




La jurisprudencia del Consejo de estado ha sefialado que El dolo en materia disciplinaria debe estar
conformado por los siguientes elementos: el conocimiento de los hechos, el conocimiento de la ilicitud y la
voluntad. (...) La jurisprudencia del Consejo de Estado entiende el dolo como la intencién y el deseo de incurrir
en una conducta juridicamente reprochable. 7

En consecuencia, es claro que la sefiora L.E.S.F obré con conocimiento y consciencia de lo que hacia al
suscribir un contrato, desconociendo claramente el régimen de inhabilidades.

En conclusion, una vez analizada la conducta de la exfuncionaria L.E.S.F a la luz del acervo probatorio que
obra en el expediente, el Despacho encuentra que se reunen los requisitos que permiten afirmar que, la
misma se desplego a titulo de DOLO, en la medida que conocia los hechos constitutivos de falta disciplinaria,
su ilicitud y aun asi los realizo.

CONTESTACION A LOS ARGUMENTOS DE DEFENSA

En los descargos, asi como en los alegatos de conclusion la investigada y su abogado de confianza
presentaron los siguientes argumentos de defensa:

1. IMPUGNACION DE LA COMPETENCIA:
Al respecto el despacho reitera lo manifestado en la continuacion de audiencia verbal disciplinaria del 7 de
septiembre de 2021 al resolver la solicitud de nulidad por falta de competencia y la resolucién del recurso
de reposicidon por la negacion de dicha nulidad, que no le asiste razon a la defensa, esto por cuanto la
competencia de la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias de la Agencia del Inspector General de
Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales estd determinada en el articulo 2, numerales 2, aclarado por
el articulo 1 del Decreto 4452 de 2011, y el numeral 3 del Decreto 4173 de 2011, que determina:
“(.)
ARTICULO 20. OBJETO. La Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector General de
Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales - ITRC, tendra como objeto:
()
2. <Numeral aclarado por el articulo 1 del Decreto 4452 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>
Sin perjuicio del poder preferente del Procurador General de la Nacion, tendra competencia para
realizar las investigaciones de las conductas que por su trascendencia estén relacionadas con
las faltas disciplinarias gravisimas establecidas en los numerales 1, 3, 17, 20, 30, 35, 42, 43, 44,
45, 46, 47, 50, 56, 58 y 60 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, respecto de los servidores
publicos que pertenecen a las entidades de que trata el numeral anterior.

3. Sin perjuicio del poder preferente del Procurador General de la Nacion, asumir las
competencias de las Oficinas de Control Disciplinario Interno sobre las demdas faltas
disciplinarias en que incurran los funcionarios de la DIAN, de la UGPP y de la entidad
administradora del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar en aquellos casos que
resulte necesario para la defensa de los recursos publicos.
(.)"
Asi mismo en providencia con radicacion No. 11001-03-06-000-2015-00092-00(C) de fecha 10 de septiembre
de 2015 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, siendo Consejero Ponente el doctor
WILLIAM ZAMBRANO CETINA, se establecié:

(.

7 Consejo de Estado. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2012-00341-00(1339-12) providencia del 24 de enero de 2019.
M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que la ITRC desplaza la competencia general de
la DIAN cuando se trate de: i) faltas disciplinarias gravisimas establecidas en los numerales 1, 3,
17, 20, 30, 35, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 50, 56, 58 y 60 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002; y ii)
las demads faltas disciplinarias cuando sea necesaria la defensa de los recursos publicos.

En consecuencia, atendiendo a una interpretacion sistemdtica de las normas sefaladas, si la
conducta a investigar no se encuadra en ninguno de los anteriores supuestos, la investigacion
disciplinaria sera competencia de la DIAN.

Ahora bien, las faltas gravisimas que corresponde investigar a la ITRC son las siguientes:

“Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

()

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y
conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.

(.)"

Asi las cosas, no le asiste razdn al argumento de la defensa que para que la Subdireccién de Investigaciones
Disciplinarias avoque conocimiento disciplinario deba demostrar los elementos: por razén, con ocasion o
bajo abuso del cargo del funcionario publico, conforme a lo transcrito de la norma habilitante y a lo
dicho por el maximo tribunal de cierre del Contencioso Administrativo al resolver un conflicto negativo de
competencia.
- Principio de Favorabilidad: manifiestan que se debe dar aplicacion al articulo 50 de la ley
734 de 2002 que contiene las faltas graves y leves y no al numeral 17 del articulo 48 de la
misma ley, en razon al principio de favorabilidad, por lo que la ITRC tampoco tendria
Competencia.

Para este despacho disciplinario es claro que el principio de favorabilidad constituye una de las piezas
fundamentales del proceso sancionatorio, en tanto busca un tratamiento punitivo mas benigno, cuando
varias disposiciones consagren consecuencias juridicas diferentes y ello por virtud del transito de leyes en el
tiempo, de manera que a un hecho hipotéticamente resultarian aplicables varias normas que se suceden o
solapan, unas a otras.

Se requiere eso si que frente a una misma e idéntica conducta existan diversas penas, unas mas onerosas
que otras. Se le impone al operador juridico, en esta hipdtesis, la obligacion de aplicar la sancién que restrinja
en menor grado los derechos fundamentales del sometido a la sancidn disciplinaria.

El principio de favorabilidad, como se anoto, tiene aplicacion cuando hay sucesion o transito de leyes en el
tiempo. Luego, si como es absolutamente claro, tal principio solo opera ante el transito legislativo resulta,
por lo menos, evidente que no puede hablarse de favorabilidad para sefialar dentro de un mismo cuerpo
normativo, cual seria la norma aplicable.

Luego no se entiende el argumento del defensa basado en el principio de favorabilidad, para que solicité la
aplicacion de un articulo en lugar de otro, cuando ambos estan contenidos en el mismo Cédigo, dado que
ortodoxamente la favorabilidad es asunto que remite al fendmeno de la aplicacion de la ley en el tiempo.
Ahora bien, de la lectura del argumento de la defensa es que se pretende la aplicacion del articulo 50 en
lugar del articulo 48, basado en consideraciones de la favorabilidad y en aplicacion de criterios de
hermenéutica legal, es preciso indicar que el principio de legalidad impide a la Subdireccion acceder a tal
solicitud.

Lo anterior partiendo de que el articulo 50, cuya aplicacion invoca el apoderado es del siguiente tenor:




"(..)

Articulo 50. Faltas graves y leves. Constituye falta disciplinaria grave o leve, el incumplimiento
de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de las funciones, o la violacion al
régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de
intereses consagrados en la Constitucion o en la ley.

La gravedad o levedad de la falta se establecera de conformidad con los criterios sefialados en
el articulo 43 de este Cédigo.

Los comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala
conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a titulo diferente de
dolo o culpa gravisima".
(.)"
Una lectura basica y desprevenida de la norma, claramente le indica al intérprete que para establecer
naturaleza de la falta desde el punto de vista de su gravedad, debe acudir al articulo 43 del mismo cdédigo,
articulo que sefala:
()
Articulo 43. Criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta. Las faltas gravisimas
estdn taxativamente sefaladas en este codigo. Se determinard si la falta es grave o leve de
conformidad con los siguientes criterios: (...)".
La norma sin lugar a equivocos sefala que las faltas gravisimas estan expresamente consagradas como tales
y ello ocurre en el articulo 48 que precisamente se titula Faltas Gravisimas, dentro de las cuales se encuentra
la prevista en el numeral 17 que fue citada a la investigada en el auto que convocé a Audiencia de Proceso
Verbal.
Del referido articulo 43, se desprende que no todas las faltas gravisimas consagradas en el articulo 48
revisten tal calidad ya que el mencionado articulo 43 en su numeral 9 dispone.

"(..) 9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave,
serd considerada falta grave (...)".

Luego en el evento en que no se hubiere sefialado que la conducta se cometio a titulo de dolo o con culpa
gravisima la falta se podria considerar de manera diversa a la indicada, lo que como fue establecido en el
auto que citd a audiencia en el cual para este despacho se tenia el dolo como elemento subjetivo.

Resulta de importancia hacer hincapié en que en el derecho disciplinario, sélo las faltas gravisimas dada la
gravedad de la consecuencia juridica, gozan de la mayor intensidad de reserva y por ello se ha proclamado
que solo las asi configuradas por el legislador, se reputaran gravisimas; de otra parte, las faltas graves o leves
se configuran segun se den los factores que resefa el art. 43 del CDU; luego entonces, resulta evidente que
la incursion en una causal de inhabilidad, podra fundar una falta gravisima, grave o leve, segun las vicisitudes
del caso.

Asi entonces, como ya se ha dejado planteado enantes, el hecho de que el legislador merced a su libertad
de configuracion, hubiere postulado que la actuacion a sabiendas de la existencia de una causal de
inhabilidad, materializa una falta gravisima, es criterio que el operador juridico no puede soslayar, pues,
resulta de evidencia que las normas deben interpretarse de manera armonica y sistematica considerando su
imperium, esto es, su caracter normativo.

Al ser esto claro, la hermenéutica del articulo 50 del CDU debera realizarse sobre la base de ser ella una
consagracion residual, esto es, que opera por defecto de la voluntad directa del legislador que erigi6 el
gjercicio del cargo o funcion publica, existiendo posible inhabilidad, en falta gravisima, de tal suerte que, al
no comparecer el tipo subjetivo doloso, por ejemplo, la falta deba ser considerada como grave o leve.




Ello explica entonces la reiteracién normativa, que debe entenderse como un esfuerzo de claridad del
legislador para no dar pabulo a que se interpretase la ausencia del tipo doloso como una posible laguna de
punibilidad. Asi entonces, los arts. 48, 49 y 50 del CDU, que se ocupan de las faltas gravisimas, graves y leves,
deben interpretarse de manera sistematica con los arts. 22, 23 y 43 Ibid. entre otras, bajo el entendido que
el ejercicio del cargo o funcion, no obstante la existencia de una inhabilidad, atenta contra la funcién publica
(art. 22), se erige en falta (art. 23) de naturaleza gravisima (art. 43, inciso 1y 48-17) si comparece el tipo
doloso (art. 43-9), pues, de no, la falta sera grave o leve (art. 43-9 y 50 CDU).
Por lo tanto, queda claro que el argumento de la defensa no esta llamado a prosperar, conforme lo sefialado
anteriormente.

- Que la ITRC no justific6 tampoco la defensa de los recursos publicos careciendo de

competencia

El despacho responde que para el caso en concreto que teniendo como norma habilitante de competencia
el numeral 2 del decreto 4173 de 2011 que fue aclarado por el articulo 1 del Decreto 4452 de 2011, no es
necesario acudir a la competencia residual que esta contenido en el numeral 3 del articulo 1 del citado
decreto ley.

2. NO TIPIFICACION DE LAS NORMAS ENDILGADAS COMO VULNERADAS POR LA AUTORIDAD
DISCIPLINARIA

Respecto a este argumento el despacho responde que, la inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o
circunstancias que impiden a una persona ser elegida o designada en un cargo publico y en ciertos casos,
impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio. La Corte Constitucional en
la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C-280 de 1997, ha sefalado que:

“(...) Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar
el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas. También han sido definidas por
esta Corporacién como aquellos requisitos negativos para acceder a la funcion publica, los
cuales buscan rodear de condiciones de transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad el
acceso y la permanencia en el servicio publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean
objetivas y tengan como resultado el adecuado cumplimiento de los fines del Estado que asegure
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

También de acuerdo con la sentencia C-348 de 2004, se han establecido los tipos de
inhabilidades asi:

-Inhabilidades relacionadas directamente con la potestad sancionadora del Estado, la
cual se aplica en los ambitos penal, disciplinario, contravencional, correccional y de
punicion por indignidad politica.

-Inhabilidades que no constituyen sancién ni estan relacionadas con la comision de faltas, sino
que corresponden a modalidades diferentes de proteccion del interés general y obedecen a la
efectividad de principios, derechos y valores constitucionales, como son la lealtad empresarial,
moralidad, imparcialidad, eficacia, transparencia o sigilo profesional, entre otros postulados.
(...)" (Subraya fuera de texto y negrilla fuera de texto)
El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Augusto Trejos Jaramillo, en
Concepto 1097 del 29 de abril de 1998, sefialo:
“(..) Como ya lo ha manifestado la Sala, las inhabilidades son impedimentos para ejercer una
funcién determinada o para que una persona sea elegida o designada para desempefar un
cargo publico, en razén de intereses personales o por la ausencia de calidades para el ejercicio
del cargo, la inhabilidad puede generar la nulidad de la elecciébn o nombramiento. Por su parte,




las incompatibilidades son prohibiciones para realizar actividades o gestiones de manera
simultanea con el ejercicio de un cargo; la violacion del régimen de incompatibilidades puede
dar lugar a sancion disciplinaria, o a la pérdida de investidura para los congresistas.

Las causales de inhabilidad e incompatibilidad deben estar expresa y taxativamente establecidas
en la Constitucion o en la ley y son de aplicacion e interpretacion restrictivas. Este principio tiene
su fundamento en el articulo 6o de la Carta, segun el cual los servidores publicos no pueden
hacer sino aquello que les estda expresamente atribuido por el ordenamiento juridico; los
particulares pueden realizar todo lo que no les esté prohibido.

En el dmbito contractual, las inhabilidades e incompatibilidades son circunstancias que
imposibilitan para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las
entidades estatales. También impiden la participacion en el proceso de seleccion y el ejercicio
de los derechos surgidos del mismo, cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene para
un proponente dentro de una licitacién o concurso(...)". (Subraya fuera de texto)

Analizada la figura de la inhabilidad se procede a realizar un andlisis hermenéutico entre los articulos 8 y 10
de la ley 80 de 1993, asi:

Como se manifestd en el auto que cita a procedimiento verbal disciplinario Sobre la posibilidad de contratar
con el Estado, la Constitucion Politica, en su articulo 127, sefala:

"ARTICULO 127. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004. Los servidores publicos no
podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacioén de otro, contrato alguno
con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos,
salvo las excepciones legales (...) "

Por su parte, la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, consagra:

"ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

To. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las

entidades estatales:

(..)

f) Los servidores publicos.

(.).”
De acuerdo con los textos normativos citados, se prohibe a los servidores publicos, por si o por interpuesta
persona o en representacion de otro, celebrar contratos con entidades publicas o con personas privadas que
manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

Asi lo ha indicado el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, que en su concepto No. 867 emitido
el 20 de agosto de 1996, y en el que sefalo:
“La Sala considera

El articulo 127 de la Constitucion Politica prohibe a los servidores del Estado celebrar cualquier
tipo de contrato con la administracion publica ya sea para su propio beneficio o por cuenta de
terceros.
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"Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacion
de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o
administren recursos publicos salvo las excepciones legales (inc. 1°).

La norma superior fue desarrollada por la Ley 80 de 1993, segun ésta (art. 8° letra f) los
servidores publicos se encuentran inhabilitados "para participar en licitaciones o concursos y
para celebrar contratos con las entidades estatales".

El texto constitucional deja a salvo las excepciones legales, el mismo estatuto general de
contratacién de la administracion publica (Ley 80 / 93) en el articulo 10 consigna las excepciones
a las inhabilidades e incompatibilidades sefaladas en la ley de la siguiente manera:

1. Cuando se contrate por obligacién legal.
2. Cuando se contrate sobre bienes y servicios que se ofrezcan en condiciones comunes.

3. Cuando se trate de un representante legal de persona juridica sin animo de lucro que haga
parte de juntas o consejos directivos y deba contratar en virtud de su cargo o por mandato legal
o estatutario.

4. En los casos donde se trate de operaciones en desarrollo del articulo 60 de la Constitucion
Politica, cuando se adquieran por parte de los trabajadores, acciones que el Estado posea en las
empresas.”

Visto lo anterior el término "por obligacion legal” utilizado por el articulo 10, se refiere al hecho de contratos
forzados por las necesidades del servicio publico como por ejemplo la compraventa para obras publicas,
usufructos, usos o comodatos transitorios requeridos por problemas de orden publico, servidumbres
publicas.

En el segundo evento "bienes que se ofrezcan al publico en condiciones comunes a quienes lo soliciten” se
refiere por ejemplo a ofertas publicas en general, acceso a actividades ludicas y recreacion al publico,
comedores publicos, etc., esto es, ofertas generales sin discriminacion a particular alguno.

En el tercer evento, cuando se trate de un representante legal de persona juridica sin animo de lucro que
haga parte de juntas o consejos directivos y deba contratar en virtud de su cargo o por mandato legal o
estatutario se hace referencia a las personas juridicas sin animo de lucro de naturaleza publica o mixta, asi
mismo se exceptua obligacion en virtud a su cargo es decir en el gjercicio de las funciones publicas o por
orden de una norma proferida por el Congreso de la Republica o estatuto proferido por una autoridad
publica investida para tal efecto, para el caso de la Asociacion XXXXXXX de Tunja nos encontramos que es
una ESAL de caracter privada y no existe el elemento en virtud de su cargo o por mandato legal o estatutario
por lo cual no es posible acoger los argumentos de la defensa que el articulo 10 de la ley 80 de 1993 excluye
a la aqui investigada del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Frente a este argumento, resulta claro que las circunstancias en la que se ofertd, celebré y liquido el contrato
9XX de 20XX no se enmarcan en las excepciones legales que pretende hacer valer la defensa.

- Que existe un caso fortuito por la amenaza de ruina de la vivienda objeto del contrato de
arrendamiento vivienda que al pertenecer a una asociacién sin animo de lucro buscaba fines
sociales, que la existencia de este caso fortuito tiene las caracteristicas de ser imprevisible e




irresistible por amenaza de ruina de un bien de interés cultural, asi mismo que el contrato de
arrendamiento fue suscrito con la finalidad de recuperar dicho bien inmueble

Caso Fortuito

En las causales que excluyen de la responsabilidad disciplinaria al respecto el articulo 28 de la Ley 734 de
2002, dispuso respecto de las causales de exclusion de responsabilidad, lo siguiente:

“(...) Articulo 28. Causales de exclusion de la responsabilidad disciplinaria. Esta exento de
responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta:
1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

(.)"

La fuerza mayor o el caso fortuito; ésta figura se encuentra regulada a nivel legal en el articulo 64 del C. Civil
que establece que se llama "(...) fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto o que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico (...)" |a jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sefialado que la fuerza mayor
como causal eximente de responsabilidad debe reunir tres elementos, a saber: la exterioridad, la
imprevisibilidad y la irresistibilidad, en relacién con la actividad, suceso o servicio que causé el dafio
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, C.P. Dr. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 19 de octubre de 2011, Radicacion No.: 05001-23-25-000-1994-
00951-01[20135]), en cuanto al caso fortuito, la jurisprudencia del Consejo de Estado indica que atafie a
hechos que escapan a las previsiones normales que deben ser adoptadas por quien observa una conducta
prudente.

Asi las cosas, los elementos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito como eximente de responsabilidad
han sido precisados por la jurisprudencia y la doctrina como las circunstancias de haber sido imprevisto el
hecho y la irresistibilidad. Esta primera causal abarca 2 conceptos, segun lo preciso la Sala de Consulta del
Consejo de estado en su concepto del 10 mayo de 1996, en el que sostuvo que “la esencia del caso fortuito
esta en la imprevisibilidad, y la de la fuerza mayor en la irresistibilidad”

Expresa el Consejo de Estado en sentencia Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado dentro
del expediente 3059-2017 de fecha 12 de noviembre de 2020 siendo Consejero Ponente GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ, se estableci6 para el caso fortuito:

..
El caso fortuito es entendido como aquel acontecimiento extrafio a la voluntad del sujeto que se
presenta de sorpresa o de manera inesperada, es una limitante de la voluntad de los sujetos que
incurren en una falta, pues su intencion no es cometerla, sino que obedecen a circunstancias
externas que son imprevisibles e irresistibles, por lo que se afirma que no existe dolo o culpa en
la comision de la conducta, pues el acaecimiento de situaciones que obstaculizan la libre
voluntad del agente en la comisién de la falta eliminan su existencia.
.)"
Consejo de Estado en sentencia de 19 de octubre de 2011, Radicacion No. 050 01 -2 3-2 5- 00 0-1 99 4-0 09
51 -01 (201 35 ),Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién C, C .P . D r. Jai me
Orlando Santofimio, establecio:

“(..) la irresistibilidad (...) el dano debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la
ocurrencia de una causa extrana, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser
los efectos del fendmeno y no el fenémeno mismo (...)

()




la imprevisibilidad, suele entenderse por tal aquella circunstancia respecto de la cual "no sea
posible contemplar por anticipado su ocurrencia (...)"

()

(...) la exterioridad (...) se concreta en que el acontecimiento y circunstancia que el demandado
invoca como causa extrafa debe resultarle ajeno juridicamente (...)"

De lo probado en la actuacion administrativa es claro que la suscripcion del contrato de arrendamiento No.
9XX de 20XX contd con un proceso de planeacion previa, donde incluso la ex funcionaria L.E..S.F. fue quien
remitid la propuesta, asi mismo de la certificacion firmada por el Contador y revisor fiscal de la Asociacion
XXXXXXXXX Dde Tunjaul, se extrae que las obras se iniciaron solo hasta el mes de marzo de 20XX, porque lo
que tanto el proceso previo de planeacion como el de posterior a las obras a realizar sobre el bien inmueble
en la ciudad de Tunja desvirtlan las circunstancias de irresistibilidad e imprevisibilidad.

La defensa pretende establecer que al encontrarse en ruina o amenaza de ruina el inmueble de la ciudad de
Tunja se materializaron los elementos esenciales del caso fortuito, para el despacho tal afirmacion resulta
equivoca dado como se dijo anteriormente existid un proceso previo de planeacion del contrato, asi mismo
es importante sefialar que la L.E.S.F. no tenia la obligacion legal de continuar con la representacion legal de
una ESAL de derecho privado por lo que el elemento de exterioridad también se desvirtua.

En conclusion, una vez analizados los argumentos de la defensa y confrontados con las pruebas allegadas
no se encuentra la existencia o materializacion de un caso fortuito como eximente de responsabilidad
disciplinaria.

Dentro de este mismo argumento de la defensa se menciona que el bien inmueble ubicado en Tunja es un
bien inmueble de interés cultural, no obstante, tal afirmacion no tiene prueba que la soporte, ya que al
verificar el certificado de tradicién y libertad aportado en los documentos del contrato 9XX de 20XX no se
encuentra afectacion de interés cultural, asi mismo dentro del acto administrativo No. 1XX del 20XX de Ila
Alcaldia de Tunja el motivo principal de suscripcion de dicho contrato son las condiciones fisicas de ubicacién
y amplitud.

- Recuperacion del Inmueble de la calle xxxx de la ciudad de Tunja

La defensa también manifestd en distintos apartes de sus descargos, asi como lo dicho en la audiencia que,
el Contrato de arrendamiento No. 9XX de 20XX suscrito con la Alcaldia de Tunja se justifica en la necesidad
de recuperar dicho bien para la Asociacion XXXXXXX de Tunja, ya que este bien se encontraba en poder de
terceros y que de eso se da cuenta en actas de la Alcaldia municipal, dicha manifestacién también fue
realizada por el testigo L.A.R, quien sefiald que para la fecha de los hechos era vicepresidente de la ESAL,
pero como se puede observar en documentos de la cuentas de cobro remitidas a la Alcaldia de Tunja el firma
como Revisor Fiscal.

Para el despacho no resulta clara o sostenible legalmente tal afirmacion ya que la recuperacion de un bien
inmueble no se realiza via suscripcion de contratos de arrendamiento, sino a través de acciones como son
los procesos policivos o acciones ante los jueces civiles, los cuales si fueron adelantados en otros inmuebles
de propiedad de la Asociacion XXXXX de Tunja, como se puede evidenciar en los anexos de la queja
disciplinaria que la sefiora L.E..S.F. elevo contra el abogado L.S.

3. ILEGALIDAD DE PRUEBAS OBRANTES DENTRO DEL EXPEDIENTE

Respecto de esta manifestacion de ilegalidad el despacho aclara que la prueba que se objeta por ilegalidad
no fue tenida en cuenta ni analizada para fundamentar el auto No. 1741200001 del 15 de julio de 2021, es
tan claro lo anterior que la misma defensa manifesto, literalmente:

(.




Irregularidades estas que a pesar de no estar directamente ligadas al cargo endilgado se hace
necesario dejar constancia por cuanto todo obedece a una persecucion a la sefiora L.E.S.F.. (...)"

4. ERROREN EL TiTULO DE IMPUTACION- PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

El despacho observa que este mismo argumento fue esgrimido por la defensa en el punto 1 de impugnacion
a la competencia, por lo cual reitera igualmente lo dicho por la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias
en el acapite correspondiente a dicha contestacion.

5. ERROR DE PROHIBICION

Frente a lo expuesto por la defensa es necesario manifestar que el error de prohibicién no esta contenido
en las causales que excluyen de la responsabilidad disciplinaria al respecto el articulo 28 de la Ley 734 de
2002, dispuso respecto de las causales de exclusion de responsabilidad, lo siguiente:

“(...) Articulo 28. Causales de exclusion de la responsabilidad disciplinaria. Estd exento de
responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

2. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor importancia que el
sacrificado.

3. En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades
legales.

4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razon
de la necesidad, adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad.

5. Por insuperable coaccion ajena o miedo insuperable.

6. Con la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye falta
disciplinaria.

7. En situacion de inimputabilidad. En tales eventos se dard inmediata aplicacién, por el
competente, a los mecanismos administrativos que permitan el reconocimiento de las
inhabilidades sobrevinientes.

No habra lugar al reconocimiento de inimputabilidad cuando el sujeto disciplinable hubiere
preordenado su comportamiento.

(...)". (En negrilla y subrayado es nuestro)

Pese a que la defensa acude a una figura juridica del derecho penal y extraia al proceso disciplinario, como
es el error de prohibicion, para el despacho resulta claro que de lo narrado y sustentado en el escrito de
descargos que se hace referencia al numeral sexto del articulo 28 de la ley 734 de 2002 (subrayado y en
negrilla) como una eximente de responsabilidad, ya que acude a los argumentos que el actuar de la ex
funcionaria L.E.S.F. a partir de una supuesta conviccion errada e invencible que su actuar al momento de la
suscripcion del contrato de arrendamiento con la Alcaldia de Tunja. Dicho lo anterior, esta Subdireccion bajo
el principio de la investigacion Integral realizara un analisis de si existe o no tal causal eximente de
responsabilidad disciplinaria, asi:

Para que se materialice la existencia de la causal No. 6 del articulo 28 se hace necesario que se demuestre
un error invencible, diferente, cuando es vencible, que debe tenerse como un criterio atenuante en la
graduacion de la sancion, en la medida que el reproche por el conocimiento de la ilicitud de la conducta es
menor.

La Jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarrollado esta causal de exclusion, en especial en la Sentencia
del 27 de febrero de 2014 dentro del proceso con radicacién No. 11001-03-25-000-2012-00888-00(2728-
12) de la Subsecciéon B de la Seccidén Segunda de la Sala de Contencioso Administrativo, Consejera Ponente
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, donde establece:




..

Para que opere la exencion de responsabilidad establecida en el numeral 6 del articulo 28 de la
Ley 734 de 2002, es obligatorio ademds de la existencia del error, que éste sea invencible. Es
necesario que el disciplinado tenga la creencia plena y sincera de que actuaba ajustado al
ordenamiento juridico, y adicionalmente, que el error de apreciacion no era humanamente
superable dadas las condiciones personales del procesado y las circunstancias en que éste
se realizo, eventos en los cuales, la conducta no es reprochable a titulo de dolo, porque en el
encartado no hay la conciencia de la ilicitud de su accidn, sin el cual el fenémeno no se estructura
(..)" (subrayado es nuestro)

Vistas asi las cosas, solo se puede eximir de responsabilidad cuando el ilicito disciplinario se comete de buena
fe8 por ignorancia invencible, requisitos estos que no se cumplen, dado que esta plenamente demostrado
que la Investigada L.E.S.F. es abogada y cuenta con una amplia experiencia profesional en el campo del
derecho, llegando incluso a ser asesora juridica, por lo tanto se hace imposible evidenciar el elemento de
invencible, maxime también cuando se observa que fue la misma investigada quien remitio la propuesta de
contrato a la Alcaldia Municipal.

Indicé igualmente la defensa que “el ente investigador el contrato también fue suscrito por el abogado L. S.",
el despacho manifiesta que tal manifestacion resulta alejada de la realidad procesal ya que la literalidad este
despacho establecié en el auto No. 1741200001 en el 15 de julio de 2021:

“(...) “Propuesta de arrendamiento y canon de arrendamiento sobre bien inmueble de propiedad de la
Asociacion XXXXX de Tunja”, donde claramente se evidencia estar suscrito por la sefiora L.E.S.F., quien
manifesté desde el encabezado ser la representante legal de la Asociacion (...)".
Lo que evidencia que la sefiora L.E.S.F. participd en un proceso previo de planeacién para la celebracion del
Contrato No. 9XX de 20XX, proceso de planeacion en el cual como profesional del derecho la aqui
investigada debid analizar entre otros aspectos el régimen de inhabilidades e incompatibilidades que le
asistian dado su doble calidad de representante legal de una ESAL de derecho privado y de funcionaria
publica.
Finaliza la defensa dejando constancia que contra el abogado L.S. se esta adelantando acciones disciplinarias
por incumplir sus funciones como asesor juridico, la verificar los 200 folios allegados como prueba
documental de la queja disciplinaria el despacho no encontré que se incluyera algun acapite de indebido
asesoramiento o relato en los hechos por la elaboracion “Propuesta de arrendamiento y canon de
arrendamiento sobre bien inmueble XXXXX” o la posterior suscripcion del Contrato No. 9XX de 20XX.

8. ANTUURICIDAD MATERIAL
El despacho manifiesta que la ilicitud sustancial fue claramente sustentada de forma probatoria en el auto
de citacion a audiencia verbal y en lo referido en este fallo de primera instancia, al analizar la ilicitud sustancial
disciplinaria que acompana esta decision.

9. NO FUNDAMENTACION EN LA CONDUCTA ENDILGADA

Al respecto, esta instancia disciplinaria incluyd en el Auto nimero 1741200001 del 15 de julio de 2021, que
cita a la tramite verbal disciplinario, un acapite de pruebas y su posterior analisis, de donde se desprende y
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sustenta la conclusion de la conducta endilgada y su titulo, por lo que no es aceptable la afirmacion de la
defensa.

Se finaliza asi la respuesta a los argumentos presentados por la defensa.
1. CALIFICACION DE LA FALTA

Tal y como se ha referido, de acuerdo con lo establecido en el articulo 42 de la Ley 734 de 2002, las faltas
disciplinarias son gravisimas, graves y leves; las primeras se encuentran taxativamente descritas en el articulo
48 de la misma norma, mientras que las demas se estructuran por razén del incumplimiento de los deberes,
el abuso de los derechos, la extralimitacion de las funciones, o la violacién al régimen de prohibiciones,
impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la Constitucion y
la ley, siguiendo los lineamientos contemplados en el articulo 43 del Cédigo Disciplinario Unico para
determinar la gravedad o levedad de la falta.

Conforme a lo anterior, la conducta de la disciplinable L.E.S.F se ajusté a la descripcion disciplinaria sefialada
en el numeral 17 del articulo del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, esto es, una falta disciplinaria gravisima.

Ahora bien, teniendo en cuenta que las faltas disciplinarias gravisimas fueron taxativamente sefaladas en la
ley disciplinaria, no es dable a esta agencia revisar los criterios a que refiere el articulo 43 ibidem resultando
en cambio oportuno aludir que respecto a la graduacion de las faltas ha precisado la Corte Constitucional
en Sentencia C-181 del 12 de marzo de 2002, lo siguiente:

“(...) Esa definicion, desde una interpretacion sistemadtica, debe ser el punto de partida para calificar las faltas
en graves o leves, por circunstancias modales, personales del infractor, del fin propio de la funcién publica y del
servidor afectado con las mismas, de la naturaleza y efectos de las faltas y de las circunstancias y modalidades
del hecho que las configura. Como ya se dijo, son precisas las conductas que se encuentran estatuidas como
faltas gravisimas, respecto de los cuales no cabe ningun tipo de graduacion. (Art. 25 y 26) (...)"

2. DE LA SANCION POR IMPONER

Segun lo dispone el articulo 16 de la Ley 734 de 2002, la sancidn disciplinaria tiene funcion preventiva y
correctiva, para garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la constitucion, la ley y los
tratados internacionales, que se deben observar en el gjercicio de la funcién publica.

Para efectos de la graduacién de la sancién, dada la solicitud de la defensa de dar la aplicacién mas benéfica
al investigado, se debe partir en primer lugar, de la consideracion que conforme a lo consagrado en el
numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, dado que el cargo endilgados corresponden a la incursion
en falta gravisima dolosa, la sancion a imponer sera la de destitucion e inhabilidad general, lo cual a voces
del numeral 1 del articulo 45 de la misma ley, implica la terminacion de la relacién del servidor publico con
la administracion y la imposibilidad de ejercer la funcion publica en cualquier cargo o funcién, por el término
que a continuacion se sefialara, asi como la exclusion del escalafén o carrera.

De conformidad con lo establecido en el articulo 142 de la Ley 734 de 2002, en el presente proceso existen
pruebas que conducen a la certeza de la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad en esa materia
de la ex funcionaria L.E.S.F; y conforme al articulo 28 del Cédigo Disciplinario Unico, no existen causales de
exclusion de la misma, razén por la cual, es procedente imponerle la sancién que se sefiala es este acapite.
Como qued6 manifestado en el subtitulo de culpabilidad y de la calificacion de la falta; la irregularidad
endilgada la ex funcionaria L.E.S.F, quedd calificada como falta gravisima a titulo de dolo; razon por la cual
la sancion que se sefiala para el caso sub judice es la prevista en el numeral 1 del articulo 44 ibidem, que
consiste:

"Destitucion e inhabilidad general”.




En ese orden, este despacho en virtud del articulo 46 de la Ley 734 de 2002, que reza:

“Limite de las sanciones. La inhabilidad general sera de diez a veinte afios...”; sanciona al exfuncionario L.E.S.F
con la destitucion e inhabilidad por diez (10) afios.

En relacion con la destitucion y la exclusion del escalafén o carrera, no hay lugar a la graduacién, teniendo
en cuenta el tipo de sancion. Adicionalmente, conforme a lo sefialado en el inciso segundo del articulo 46
de la Ley 734 de 2002, a pesar de que la disciplinada ha cesado en sus funciones en virtud de su retiro por
pension, tampoco es posible convertir la sancidén a multa.

Ahora bien, en cuanto a la sancién de inhabilidad general, de acuerdo con el inciso primero del articulo 46
de la Ley 734 de 2002, sera de diez a veinte afios, y conforme a lo establecido en el articulo 47 de la misma
ley, si se aplican los criterios de graduacién de la sancion para determinar el término de duracién, para lo
cual también se debe seleccionar el cuarto de movilidad en el cual debe tasarse la sancion, en lo relacionado
con la diligencia y eficiencia demostrada en el desempefio del cargo o de la funcidn, se tiene que no se tiene
objecion en los periodos evaluados. Ademas, no aparece que infundadamente la investigada atribuyera la
responsabilidad a un tercero, no aparece que haya procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o
compensar el perjuicio causado a la administracion.

Por lo anterior, se tiene que respecto de la investigada se predican como criterios de atenuacion el que no
tiene antecedentes y que no se encuentran criterios de agravacién. En cuanto a los demas criterios, como ya
se dijo, no aplican en este caso, por lo cual no constituyen causal alguna que deba analizarse en este punto
especifico.

Visto lo expuesto, dada la concurrencia de circunstancias de atenuacidén y de agravacién, el Despacho
selecciona el primer cuarto de movilidad para tasar la sancion, y dado que hay mas causales de atenuacion,
se establece que inicialmente la sancion a imponer seria la menor, esto es, destitucion e inhabilidad general
de ciento veinte (120) meses que equivalen a diez (10) afios.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA de L.E.S.F, identificada con la cédula de
riudadania No. XXXX, por la conducta consignada como cargo Unico en el Auto de citacién a audiencia verbal
nimero 1741200001 en el 15 de julio de 2021; actuar constitutivo de falta disciplinaria al tenor de lo dispuesto
en el numeral 17 articulo 48 de la ley 734 de 2002, atribuida a titulo de dolo.

SBEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, IMPONER a L.E.S.F, sancién disciplinaria
ronsistente en Destitucion e Inhabilidad General por el término de 10 afios, de conformidad con lo sefialado
en |la parte motiva expuesta en este fallo.

TERCERO: El presente Fallo Disciplinario se NOTIFICA EN ESTRADOS ADVERTIENDO que contra la presente
decisién procede el RECURSO DE APELACION el cual se debera interponer y sustentar en la presente
audiencia publica.

CUARTO: En firme la presente decision, COMUNICARLA en la Division de Registro y Control de la
Procuraduria General de la Nacién, de conformidad con el articulo 174 del Cédigo Disciplinario Unico.




